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Estado Burocrático e Patrimonialista na economia 
foram intensificadas pela aproximação excessiva 
entre a elite da Administração burocrática estatal 
e o empresariado, o que foi capaz de originar um 
ambiente incentivador da não competitividade. 
É nesse caótico cenário que exsurge a expressão 
Estado Gerencial, uma tradução da locução New 
Public Management. Na essência, ela revela um 
modelo de Estado que mira na atuação transparente, 
eficiente e com qualidade. Uma Administração 
voltada para o controle dos resultados com o apoio e 
a mais ampla participação da sociedade. Nas palavras 
de Cabral de Moncada, “o Estado não é uma essência 
platônica separada da sociedade civil (...) o Estado 
não se sobrepõe ao indivíduo nem à sociedade”.2 Um 
Estado que inaugura uma atuação balizada não mais, 
exclusivamente, pela mera legalidade, mas, também, 
pela legitimidade. No dizer de André Saddy, o 
“Estado passou a depender, não somente da legalidade, 
mas, também, da legitimidade entendida esta como 
a conformidade de atuação do Estado à vontade 
popular, e da licitude, entendida como a submissão 
dos comportamentos aos valores morais prevalecentes 
no meio social”.3 Nesse modelo de organização 
gerencial, não se está diante de um enfraquecimento 
do Estado. Ao revés, seu fortalecimento é fruto 
de uma eficaz atuação reguladora, bem como do 
crescimento do fomento à iniciativa privada. Chega-
se à inexorável conclusão de que o Estado depende 
da colaboração dos particulares para o desempenho 
de atividades relevantes para a coletividade. Os 
particulares precisam do Estado como catalisador 
de suas ações, e não como um substituto ineficiente 
e descomprometido com a qualidade e eficiência. O 
súdito se torna cliente e a Administração promove 
um intenso diálogo com os destinatários de seus 
serviços.
As ideias contidas no citado Plano Diretor de 
1995 implicou uma série de alterações normativas no 
nosso país, algumas de índole constitucional outras 
de nível legal. No âmbito constitucional, é de destaque 
a Emenda Constitucional no 19 que, por exemplo, 
estimulou a celebração de contratos de gestão visando 
à ampliação da eficiência da Administração Pública, 
bem como a Emenda Constitucional no 45, que inseriu 
como direito fundamental na Constituição a duração 
razoável do processo. A reconhecida deficiência 
estatal na prestação do serviço público da justiça só 
foi objeto de preocupação expressa pelo Constituinte 
em 2004, por meio da Emenda Constitucional no 45, 
e em razão específica desse nítido movimento em 
direção ao incremento da qualidade nas atividades 
estatais. Uma mobilização para a evolução normativa 
que parte da premissa de que devemos esperar a 
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Pouco tempo após a promulgação da Constituição da República de 1988, mais precisamente em 1995, foi publicado um documento divulgado pela Presidência da 
República denominado Plano Diretor da Reforma do 
Aparelho do Estado. O referido texto foi elaborado 
a pedido do ex-presidente Fernando Henrique 
Cardoso pelo, então, Ministro Bresser Pereira titular 
da pasta da Administração Federal e da Reforma do 
Estado. Em linhas gerais, consta, na referida obra, 
uma reluzente preocupação com a transformação 
do Estado brasileiro, um Estado Patrimonialista e 
Burocrático, em um Estado Gerencial. Há um nítido 
reconhecimento de que as crises pelas quais o Brasil 
passou, também, decorrem de uma crise no modelo 
de Estado adotado.
O Estado brasileiro havia se desviado de seu papel 
fundamental e, ao se agigantar em um paternalismo 
inexcedível, assumiu funções no setor produtivo da 
economia que originaram resultados desastrosos: 
ineficiência, deficit orçamentário, crise fiscal, 
corrupção, piora dramática na qualidade dos serviços 
de saúde, segurança e educação, dentre outros efeitos.
Nosso país, consoante se extrai do referido 
texto, ainda, guarda resquícios de um modelo de 
Estado Patrimonialista, um Estado regalista em que 
o poder é exercido pro domo sua. A distribuição de 
cargos públicos é feita, por não raras vezes, de modo 
a permitir que o poder seja exercido em proveito 
próprio. Benefícios garantidos ao próprio nomeante 
ou a uma determinada agremiação partidária que se 
encontre no poder. Os amigos da “Corte” recebem as 
prerrogativas, os privilégios necessários para o seu 
prazer pessoal ou o do seu grupo político. Também 
temos características de um Estado Burocrático, um 
Estado que, por mais que decida de modo impessoal, 
não tem compromisso com a qualidade e a eficiência. 
Um Estado que despreza o fato de que a vida das 
pessoas, também, é medida pelo tempo e que age sem 
qualquer preocupação com os destinatários de seus 
atos.
E há, ainda, algo muito pior: as frequentes 
ocasiões em que se tem uma fusão dos modelos de 
Estado Patrimonialista e Burocrático. Nesses casos, 
utiliza-se a burocracia para, unicamente, esconder 
preferências e privilégios. É a burocracia irracional, 
o que deixaria sem palavras Max Weber, criador da 
teoria da burocracia na Administração. Sua doutrina 
foca na eficiência da burocracia estruturada por 
normas impessoais e racionalmente estabelecidas1. 
No Brasil, temos um fator agravante. As mazelas do 
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Um segundo tema abordado pelo grupo de traba-
lho foi o concernente à criação de uma lei que discipli-
nasse o regime jurídico das agências reguladoras bra-
sileiras. O modelo atual de regulação, em que há uma 
lei para cada agência criada, tem gerado insegurança 
jurídica e, em alguns casos, uma falta de compromisso 
com a técnica da regulação, especialmente, em razão 
da ocorrência do fenômeno da captura analisado por 
George Stigler12 e da investidura de agentes políticos 
e não técnicos para os cargos de direção das agências. 
E, por conta dessas falhas normativas, ora a agência 
promove um discurso de forte tutela do consumidor, 
ora se movimenta em sentido diametralmente oposto 
visando a uma desproporcional tutela das sociedades 
empresárias que são por elas reguladas.
Nessa linha, a minuta de anteprojeto de lei 
elaborada pelo grupo de trabalho prevê requisitos 
rígidos para a nomeação de dirigentes das agências, de 
modo a evitar uma politização da escolha e a indicação 
de pessoas sem qualquer aderência no segmento da 
agência reguladora. A regulação precisa ser encarada 
como tema de Estado, a merecer uma decisão 
neutra, objetiva e técnica, e não como instrumento 
para materialização de política governamental. A 
imparcialidade do processo decisório da agência 
reguladora não impede que se adote um modelo 
de paternalismo libertário na linha da teoria nudge 
desenvolvida por Richard Thaler e Cass Sunstein.13 A 
regulação poderá dar um “empurrãozinho” (nudge) 
no processo de escolha dos particulares, a fim de que 
as melhores decisões sejam tomadas. Tal conclusão 
decorre da acertada compreensão dos citados autores 
de que “nossas vidas são complicadas e que não 
podemos desperdiçar todo o nosso tempo pensando e 
analisando tudo”.14 Paternalismo porque a escolha 
do particular é orientada e parcialmente controlada 
pelo Estado. Libertário porque o particular não é 
obrigado a seguir um caminho específico. A despeito 
da sugestão/orientação estatal, o indivíduo continua 
a ter liberdade para decidir.
Assim, a estrutura do organismo regulador deve 
ser plenamente condizente com os fins da regulação, 
que deverá satisfazer, da melhor forma possível, os 
anseios de todos os segmentos da sociedade por ela 
atingidos,15 evitando-se a prática da revolving doors, 
em que os dirigentes ora trabalham para o Estado, 
ora para aqueles atingidos pela regulação.
Como terceiro eixo de atuação, o grupo de trabalho 
buscou fomentar a aprovação do PLS 349 de 2015, um 
projeto de lei do Senador Antonio Anastasia e que 
tem como relatora a Sen. Simone Tebet. Este PL, cuja 
redação foi elaborada pelos membros do grupo de 
trabalho professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano 
Peixoto de Azevedo Marques Neto, tem como objetivo 
precípuo promover alterações na Lei de Introdução 
às normas do Direito brasileiro capazes de estimular 
um processo decisório estatal mais estável, mais 
seguro e confiável. Com isso, haveria um profundo 
aprimoramento no ambiente de negócios no Brasil. A 
título de exemplo, o projeto insere um artigo na Lei 
de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, antiga 
Lei de Introdução ao Código Civil, que determina 
que o administrador público estime as consequências 
práticas de suas decisões, bem como que ouça, por 
meio de consulta pública prévia, os diretamente 
afetados por um ato normativo a ser editado.
Um quarto enfoque dado pelo grupo de trabalho 
foi quanto à criação de uma disciplina normativa para 
o fomento de projetos estratégicos de infraestrutura. 
Um dos integrantes do grupo, professor Carlos Ari 
Sundfeld, elaborou um anteprojeto de lei instituindo 
o denominado Programa Público-Privado Avançado 
- PPP MAIS voltado para incrementar a parceria 
entre o Estado e a iniciativa privada. O objetivo foi 
o de permitir que o Estado pudesse adotar práticas 
avançadas de política setorial, de regulação, de 
estruturação, de liberação, de licitação, de contratação 
e de fomento, especialmente nos empreendimentos 
qualificados como de relevância nacional. A 
submissão de um projeto às regras do PPP + permite 
que ele seja tratado com prioridade por todos os 
agentes públicos, inclusive os de controle. 
O grupo de trabalho também se ocupou do tema 
do fomento empresarial. Hoje se tem, dentre os 
administrativistas brasileiros, plena consciência da 
necessidade de criação de uma disciplina legal para 
a delimitação do fomento estatal à inciativa privada 
que atue com finalidade lucrativa. Por incrível que 
possa parecer, ainda não existe, em nosso país, uma 
lei que aborde o tema no âmbito nacional. Projetos de 
grande porte demandam incentivos estatais e tudo é 
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prosperidade mais da sociedade do que do próprio 
Estado.4
As leis brasileiras também se adaptaram à nova 
realidade. Avançando na década de 1990 e entrando 
nos anos 2000, nos deparamos com o surgimento 
da Lei nacional de concessões (Lei no 8.987/95), 
que viabiliza a prestação de serviços públicos por 
particulares, Lei das Parcerias Público-Privadas (Lei 
no 11.079/04), que disciplina a execução de grandes 
empreendimentos e serviços por meio de um regime 
de cooperação entre o poder público e os particulares. 
As Leis que fomentam as OSs (Lei no 9.637/98) e 
OSCIPs (Lei no 9.790/99), também, remontam a este 
período de incremento do fomento público à inciativa 
privada que atua sem qualquer finalidade lucrativa. 
Leis de criação de agências de fomento, tais como a 
APEX-Brasil (Lei 10.668/03) e ABDI (Lei 11.080/04) 
corroboram o caminho das alterações legais com o 
escopo de se chegar à ampliação da eficiência estatal.
Nesse ambiente de transformação do Estado 
brasileiro em um Estado Gerencial, assistimos ao 
seu afastamento da execução direta de uma série 
de atividades. O Estado deixa de ser responsável 
pela produção e execução, assumindo uma 
“responsabilidade pela garantia” (Gewährleistungsver
antwortung).5 A título de ilustração, bancos estaduais 
foram vendidos, a Vale do Rio Doce teve seu controle 
acionário alienado, a Embratel foi desestatizada, 
rodovias foram transferidas à gestão privada, o 
monopólio na exploração e refino do petróleo 
deixou de existir. Em lugar de executar diretamente 
atividades econômicas em sentido estrito e de prestar 
serviços públicos, na maioria das vezes, de forma 
ineficiente, o Estado brasileiro passou a desempenhar 
uma função regulatória por intermédio de dezenas de 
agências reguladoras. Privatization brings regulation. 
E essa dinâmica teve como central base constitucional 
o princípio da subsidiariedade,6 que tem sua raiz no 
princípio da livre iniciativa. O referido princípio 
está previsto na Constituição da República no art. 
1o, IV, que o estatui como um dos fundamentos da 
República Federativa do Brasil, bem como no seu 
art. 170, que o entrevê como um dos fundamentos da 
ordem econômica.
Por influência do Plano Diretor de 1995, o Estado 
mudou seu foco de atuação, mas não seria apropriado 
concluir que o Estado Gerencial é um Estado 
mínimo, um estado neoliberal. Nesse ambiente, mais 
relevante do que ser mínimo é ser eficiente. Somos 
contrários à equiparação do Estado Gerencial ao 
conceito de estado neoliberal ou de estado mínimo, 
especialmente porque a mudança de enfoque na 
atuação estatal, que cessa a execução direta de 
atividade para atuar como incentivador e regulador, 
não implica, necessariamente, a redução do tamanho 
e da força do estado.7 Em um ordenamento jurídico 
voltado para a preservação dos direitos fundamentais 
e da liberdade de iniciativa, os agentes econômicos 
devem ter a real possibilidade de criar, empreender 
e de, quando foro o caso, participar do processo 
de formação das regras que poderão interferir nas 
suas vidas. Há, assim, um nítido reconhecimento 
pela sociedade e pelo próprio Poder Público de que 
o Estado tem limites e que qualidade e eficiência 
são atributos mais comuns no âmbito da iniciativa 
privada do que no cenário público. 
Um modelo contemporâneo de governance não 
aposta todas suas fichas no dirigismo, mas no estímulo 
à sociedade civil para a cessação da ineficiência 
estatal. Cria-se um ambiente propício para uma 
“regulação baseada na libertação da Sociedade Civil 
de uma tutela estatal asfixiante”.8 O Estado recebe, 
no dizer de Rolf Stober, “um mandato constitucional 
para apoiar o crescimento”.9
Esta evolução normativa destinada ao empodera-
mento de particulares, a fim de se materializar um 
modelo de Estado eficiente vem acompanhada de 
uma robusta preocupação estatal e apartidária com 
a estabilidade do comportamento do Poder Público. 
Sem previsibilidade quanto ao futuro não é possível 
ter um saudável ambiente de negócios apto a pro-
duzir riqueza. É que, conforme bem lembrado por 
Eugenio Rosa de Araújo, em recensão à clássica obra 
de Richard Posner “A Análise Econômica de Direito”, 
“as pessoas racionais baseiam suas decisões em suas 
perspectivas de futuro não em suas lamentações sobre 
o passado”.10 Como exemplo dessa preocupação es-
tatal, o ex-Ministro da Fazenda Joaquim Levy criou, 
no segundo semestre de 2015, um grupo de trabalho 
composto por autoridades do Governo Federal e por 
professores de Direito Administrativo11 com o obje-
tivo de que fossem criadas as mais diversas soluções 
legais para o estímulo à criação de um melhor am-
biente de negócios em nosso país.
Contribuições do Direito Administrativo para 
o Aprimoramento do Ambiente de Negócios no 
Brasil.
O referido grupo de trabalho, formado precipu-
amente por professores de Direito Administrativo, 
atuou em seis eixos principais. Como primeiro foco 
de atuação, o grupo fez um profundo estudo para o 
aperfeiçoamento da Lei de Licitações (Lei no 8.666), 
na medida em muitos dos seus dispositivos estão ul-
trapassados e que inúmeros dos problemas de cor-
rupção que estamos habituados a assistir decorrem 
de falhas graves no regramento do procedimento 
licitatório.
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feito de forma amadora e com amparo em parâmetros, 
muitas vezes, pautados por critérios não muito 
transparentes ou mesmo republicanos. Consoante 
rememorado por José Vicente Santos de Mendonça, 
há, quanto ao tema do fomento público à iniciativa 
privada, profundas dúvidas e problemas em torno 
da sua duração, intensidade e quanto aos critérios 
objetivos a serem adotados para a sua concessão.16 O 
fomento deve ser planejado, submetido, caso possível, 
ao debate público17 e ser garantido na extensão exata 
para deflagrar o processo produtivo e viabilizar a 
atividade econômica. Nunca deverá ser concedido 
por tempo excessivo ou em quantidade exagerada de 
modo a estimular a ineficiência. Quem muito ajuda, 
atrapalha e atrofia dificultando a inovação. 
O maior problema da lacuna normativa quanto 
a essa matéria é que, hoje em dia, quando um 
governante fomenta um particular ou um grupo 
de sociedades empresárias na exploração de uma 
atividade econômica lucrativa, muito provavelmente 
ele se tornará réu em uma ação de improbidade 
ou popular, sob a suspeita de estar favorecendo 
indevidamente alguém. 
Outra preocupação do grupo de trabalho, esta o 
sexto eixo de atuação do GT, foi com a criação de 
uma espécie de fast track para a expedição de atos 
de consentimento pelo Estado brasileiro necessários 
para o desempenho de uma atividade empresarial. 
É inconcebível que uma sociedade empresária 
dependa de dezenas de consentimentos estatais para 
começar a funcionar e produzir riqueza. O modelo 
de federação de nosso país, em que há um ambiente 
jurídico de necessária cooperação entre os distintos 
entes, acaba, por várias vezes, inviabilizando os 
negócios. Para uma drástica redução da burocracia 
estatal, que, infelizmente, ainda é uma realidade no 
nosso modelo de federação em que as competências 
são repartidas entre os Municípios, Estados e a União, 
também é imprescindível a adoção de mecanismos 
de incentivo à ampliação da transparência na 
atuação estatal e mecanismos de accountability em 
que o administrador é avaliado por rankings de 
desempenho.
Todas as abordagens feitas pelo grupo nas suas 
mais diversas áreas de estudo partiram da premissa 
de que o Direito Administrativo não deve encarrar 
contratações ordinárias da Administração da 
mesma forma que os ajustes por ela promovidos 
de elevada envergadura e complexidade. Na linha 
do que defendido por Carlos Ari Sundfeld, não 
se pode confundir o DAC com o DAN. O Direito 
Administrativo dos Clipes (DAC) caracteriza-se pelo 
seu aspecto burocrático, por não agir pautado pela 
busca de resultados, por não assumir prioridades e 
por desconfiar dos particulares. Já no caso do Direito 
Administrativo dos Negócios (DAN), há um eficaz 
gerenciamento da escassez e dos recursos, o que se 
materializa por meio de um maior informalismo nos 
ritos, estimula-se a ação do administrador, bem como 
a prática de soluções rápidas e consensuais que sejam 
fruto de um diálogo entre as partes envolvidas.18
Sob outro enfoque, o Estado deve adotar um com-
portamento previsível e evitar alterações normativas 
inesperadas e ofensivas à segurança jurídica. O êxito 
de um país passa pela confiabilidade nos atos estatais. 
Suas medidas devem ser coerentes, lógicas e, sobretu-
do, voltadas para o combate da ineficiência. Sem con-
fiança do indíviduo na atuação estatal, não há ambien-
te para o desenvolvimento de operações empresariais 
de elevada complexidade, e nem mesmo para a criação 
de riqueza. Daí a necessidade de o Direito Adminis-
trativo se ocupar de temas que possam auxiliar nessa 
difícil tarefa de mudança radical no escopo da atuação 
estatal. Esse “progresso normativo”, que tem origem na 
mudança das regras e princípios jurídicos com o pro-
pósito de estimular o crescimento econômico, é me-
dida urgente e que se impõe, a fim de que o ânimo de 
empreender não seja aniquilado por um paternalismo 
que nada tem de libertário.
É cediço que o Direito tem limites e que soluções 
para a superação de crises ou dificuldades a serem en-
frentadas por uma determinada sociedade vão muito 
além da criação de regras e princípios. Em acertada 
avaliação de Sérgio Guerra, “a realidade econômica e 
tecnológica não pode ser explicitada completamente em 
normas; dependem, basicamente, da realidade social e 
econômica do momento”.19 Contudo, o aprimoramento 
do ordenamento jurídico por meio de mudanças capa-
zes de originar um estável ambiente de negócios pode 
amortecer os contratempos e pavimentar um modo de 
agir mais eficiente e próspero, medidas indispensáveis 
para o nosso Estado e a sociedade brasileira. Por mais 
que a identificação do interesse público comum seja 
algo difícil de ser compreendido em uma sociedade 
plural e complexa, é uníssona a compreensão que toda 
e qualquer sociedade só consegue se desenvolver em 
termos políticos, econômicos e sociais diante de um 
arcabouço jurídico-normativo justo, seguro e estável.20 
E, nessa altura, o Direito Administrativo pode ofere-
cer uma expressiva contribuição criando regras mais 
simples, transparentes, estáveis, indutoras de um am-
biente concorrencial e que sejam capazes de materia-
lizar as condições necessárias para a universalização 
do mínimo existencial econômico (wirtschaftliches 
Existenzminimum).2122
* A íntegra deste artigo encontra-se no site da Editora JC 
(www.editorajc.com.br)
